


















（ 1 ）　本 稿 は、Andreas von Hirsch/ Ulfrid Neumann/ Klaus Günther （Hrsg.）, 
Retributive Elemente in der Straftheorie: Die Rolle der Begriffe Tadel und Vergel-
tung, 2020に収録を予定している拙稿（Shin Matsuzawa, Censure and Hard Treat-





















　前者については、例えば、Kant 哲学に回帰して刑罰論を検討する E.A. 
Wolff
（２）
の研究、Hegel 哲学に回帰して刑罰論を検討する Kurt Seelmann
（３）
の
（ 2 ）　E.A.Wolff, Das neuere Verständnis von Generalprävention und seine Taug-
lichkeit für eine Antwort auf Kriminakität, ZStW 97, 1985, S. 786. 邦訳として、飯
島暢＝川口浩一（監訳）・中村悠人（訳）「〔翻訳〕エルンスト・アマデウス・ヴォ
ルフ「一般予防についての最近の理解と犯罪への応答に関するその適格性」（ 1 ）
（ 2 ・完）」関法62巻 3 号（2012）1185頁以下、同62巻 6 号（2013）2526頁以下。
（ 3 ）　Kurt Seelmann, Anerkennungsverlust und Selbstsubsumtion : Hegels Straft-
heorien, 1995; s. auch Wolfgang Schild, Hegels Theorie der Strafrechtsinstitution, 
in: Andreas von Hirsch/ Ulfrid Neumann/ Kurt Seelmann （Hrsg.）, Strafe – Warum?: 
























（ 4 ）　この点で、私見は、Klug による有名な「Kant・Hegel からの決別」という考
え方と部分的に意見を共有する。Ulrich Klug, Abschied von Kant und Hegel, in: 
Jürgen Baumann （Hrsg.）, Programm für ein neues Strafgesetzbuch: Der Alterna-








4　　早法 95 巻 4 号（2020）
になる。
　こういった議論の形式で刑罰論を論じており、それを、もっとも典型的






















（ 6 ）　Luís Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie: Ein Beitrag zur 
gegenwärtigen strafrechtlichen Grundlagensdiskussion, 2009, S. 204.


























るスウェーデンの Karl Olivecrona の言葉を引用しよう。Olivecrona は、
その著書『事実としての法』（Law as Fact）を叙述するにあたり、以下の
ように述べている：































（ 9 ）　Karl Olivecrona, Law as Fact （1st edn, OUP 1939） 27. 邦訳として、カール・
オリヴェクローナ（著）・碧海純一＝太田知行＝佐藤節子（訳）『事実としての法』
（勁草書房、1969）。
（10）　Émile Durkheim, The Division of Labor in Society （2nd ed, WD Halls tr, Ste-
ven Lukes ed, Palgrave Mcmillan 2012） 67. 邦訳として、エミール・デュルケーム
（著）・田村音和（訳）『社会分業論』（筑摩書房、2017）。

























（The University of Chicago Press 1990） 30. 邦訳として、デービッド・ガーランド
（著）・向井智哉（訳）・藤野京子（監訳）『処罰と近代社会』（現代人文社、2016）。
（12）　Vgl. Franz von Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, in: ders., Strafrechtli-





（14）　PF Strawson, ‘Freedom and Resentment’ in Freedom and Resentment and 
Other Essays （first published 1974, Routledge 2008） 10. 邦訳として、門脇俊介＝野
矢茂樹（編・監修）『自由と行為の哲学』（春秋社、2010）31頁以下。

























































（16）　HLA Hart, Punishment and Responsibility: Essays in the Philosophy of Law 
（John Gardner ed, 2nd edn, OUP 2008） 9.





















げる見解と理解している。cf Andrew von Hirsch and Andrew Ashworth, Propor-
tionate Sentencing: Exploring the Principles （OUP 2005） 15.
（18）　Von Hirsch （n 15） 36─43; von Hirsch and Ashworth （n 17） 21─27; Andrew von 
Hirsch, Censure and Sanctions （OUP 1993） ch 2. なお、von Hirsch は、最近の論
文で自説に修正を加え、抑止による説明を後退させていることに注意。See An-
dreas von Hirsch, ‘Censure and Hard Treatment in the General Justification for 
Punishment: A Reconceptualisation of Desert─oriented Penal Theory’ in Antje du─
Bois Pedain and Anthony Bottoms （eds）, Penal Censure: Engagements Within and 
Beyond Desert Theory （Hart Publishing 2019）. さらに、Andreas von Hirsch/Ulfrid 























罪化の理論に到達する。cf von Hirsch （n 15） 31─32; AP Simester and Andreas von 
Hirsch, Crimes, Harms and Wrongs: On the Principles of Criminalisation （Hart 








詳細は、松澤伸「刑法 / 刑罰制度の正当化根拠論と犯罪化論 / 犯罪論」『石川正興
先生古希祝賀論文集』（成文堂、2019）55頁以下参照。
（20）　Joel Feinberg, ‘The Expressive Function of Punishment’ in Doing and Deserv-
ing: Essays in the Theory of Responsibility （Princeton University Press 1970） 69. 
邦訳として、ジョエル・ファインバーグ（著）・嶋津格＝飯田亘之（編・監訳）『倫
理学と法学の架橋』（東信堂、2018）489頁以下。













































2 　こうした“予防刑法”（preventive criminal law）とでも呼ぶべき刑法
は、たとえば、企業犯罪と呼ばれる領域では、実際に存在もしている。
（22）　Alf Ross, On Guilt, Responsibility and Punishment （Stevens & Sons Ltd 
1975） 90. Olivecrona と同じくスカンジナヴィアン・リーガル・リアリストを代表




































（24）　いわゆる strict liability はその典型であろう。
（25）　刑法は、まずもって、国家機関や政治家による権力の濫用を妨害するものでな
ければならない。Nils Jareborg が唱える、防御的刑法（defensive criminal law）
とよばれる立場であり、本稿はそのような立場に立つ。See Nils Jareborg, Scraps 
of Penal Theory （Iustus 2002） 93─96.
（26）　なお、非難が重要であるということは、抑止効果でなく、刑罰の表出的機能

































（27）　Vgl. z.B. Andrew von Hirsch and Nils Jareborg, Strafmaß und Strafgerechtig-
keit （Forum Verlag Godesberg 1991） 9─11.





















































































































らゆる種類のあらゆる社会に見られるのである」と述べる。Émile Durkheim, The 
Rules of Sociological Method （WD Halls tr, Steven Lukes ed, Free Press 1982） 98. 
邦訳として、エミール・デュルケーム（著）・菊谷和宏（訳）『社会学的方法の規
準』（講談社、2018）。


























（33）　Kurt Lewin, Resolving Social Conflicts: selected papers on group dynamics 































（35）　cf von Hirsch and Ashworth （n 17） 172─178; Julian V Roberts and Hannah 
Maslen, ‘After the Crime: Post─Offence Conduct and Penal Censure’ in AP 
Simester, Antje du Bois─Pedain and Ulfrid Neumann （eds）, Liberal Criminal The-
ory: Essays for Andreas von Hirsch （Hart Publishing 2014） 103─105; Hannah 
Maslen, Remorse, Penal Theory and Sentencing （Hart Publishing 2015）.
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基づく要素については、その位置付けを考える、ということになる。この
うち、デザート内在的要素は、刑罰の本質により関連する事情であるか
ら、特に重視されるべき要素だということになる。
Ⅷ　おわりに
1 　本稿では、刑罰の事実的基礎から出発する方法論を取り、非難、およ
び、害悪の意味について考察してきた。
　そこで得られた結論は、以下のようなものである。
　⑴まず、非難は、刑罰の事実的基礎を構成するものであり、刑罰制度の
正当化とは無関係である（別の言葉で言えば、デザートは刑罰制度を正当化
する根拠とはならない）。
　⑵害悪は、刑罰の事実的基礎に含まれる反動に由来するものであり、刑
罰にとっては不可避なものである。それゆえ、そのことを前提として有効
に用いるべきであるが、苦痛は、刑罰にとって重要な要素である非難の伝
達について、極めて有効に機能しうるものである。
2 　以上の結論は、あくまで素描であって、さらに検討が必要である。た
だ、その検討には、ドイツの刑罰論とは異なる、事実から出発する方法を
とり続けることとしたい。
　ドイツにおいても、20世紀初頭、von Listzt は、事実から出発して問題
を検討していた。von Listzt は、刑罰の基礎には衝動的反動がある、とい
う明らかな事実から出発しながら、その事実を、同じく事実だと（当時
は）思われたリハビリテーション思想で修正し、目的刑論に至った。その
後、リハビリテーション思想は、事実に合致しないため、アメリカや北欧
を皮切りに衰退していったのは、周知の通りである。我々は、現にそこに
ある刑罰を観察しつつ、今一度、事実に即して、刑罰論を再構成する必要
があると思われるのである。
